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RESUMO: O estudo tem por objetivo averiguar a judicializacdo de politicas publicas para a
tutela do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e esclarecer 0s
limites de atuacdo, em vista dos ditames constitucionais e da funcdo do Poder Judiciario no
Estado Democrético de Direito. A pesquisa, juridico-tedrica, é orientada pelo raciocinio l6gico-
dedutivo, e conclui pela necessidade de repensar o exercicio do controle judicial, amparado no
direito e ndo no discurso meramente politico.
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THE GUARANTEE OF THE ENVIRONMENT AND THE PROBLEM OF THE
JURISDICTIONAL CONTROL OF PUBLIC POLICIES: BETWEEN ACTIVISM
AND PASSIVISM

ABSTRACT: The purpose of this study is to investigate the judicialization of public policies
for the protection of the fundamental right to the ecologically balanced environment and to
clarify the limits of action in view of the constitutional dictates and the role of the judiciary in
the democratic state of law. The research, which is legal-theoretical, is based on logical-
deductive reasoning and notes the need to rethink the exercise of judicial control, supported by
law and not merely political discourse.
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1 INTRODUCAO

A implementacdo dos direitos fundamentais, que demandam um comportamento
positivo do Estado, sofre constantes boicotes dos poderes ordinariamente competentes, 0s quais
desrespeitam a Constituicdo da Repulblica de 1988. E o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, caracterizado como um direito fundamental e dotado constitucionalmente de tutela,
inclui-se nas omissdes do Poder Publico.

A davida é se, nesse contexto, € devida a intromissdo do Judiciario para fazer colmatar
a abstencdo governamental e viabilizar a fruicdo plena dos direitos fundamentais
socioambientais, e em qual (is) medida (s), eis que ndo ha um debate aprofundado sobre a
temaética e a consolidacao de pressupostos para a sua admissibilidade.

E que, ante a contumaz inércia do aparelho estatal, o apelo ao Judiciario tem s
aumentado, esfera de poder cuja atuacdo passa a ser questionada em virtude de interesses
puramente politicos, carecedores da legitimidade democrética, juridica e processual.

A exposicdo das ideias é inaugurada com apontamentos sobre o reconhecimento do
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental de todos, merecedor de
protecdo constitucional, com dimensdes negativas e positivas. Também é explicitado que a
fruicdo desse direito exige medidas implementadoras pelo Poder Publico, muitas vezes
negligenciadas por escusas orgamentarias.

Em continuidade, faz-se exposicdo sobre o controle judicial de politicas publicas,
diante da inércia dos demais poderes, o gque resulta em criacdo jurisprudencial do direito, com
realce das principais discussdes envolvendo a legitimidade da atuacdo, o entendimento
consolidado no Supremo Tribunal Federal e a possibilidade de abrangéncia dos contelidos
socioambientais.

Por ultimo, é feita uma reflexdo sobre a importancia dos riscos ambientais e a
necessidade de compatibilizacdo dessa protecdo a luz da judicializacdo de politicas publicas,
balizada por um poder corretivo e imparcial, sem correspondéncia com 0s extremos.

Pormenorizam-se conceitos e argumentos defendidos como apropriados para uma
deciséo judicial correta, na perspectiva da Constituicdo de 1988, bem como as dificuldades e
desdobramentos que a matéria proporciona.

As conclusdes e posicionamentos reproduzidos resultaram de uma pesquisa ligada a

vertente juridico-tedrica, a partir do levantamento da producdo normativa e doutrinaria
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pertinente, com amparo no raciocinio l6gico-dedutivo em que se tem a necessidade de tutela
estatal do ambiente ecologicamente equilibrado, ainda que em ultima instancia pelo Judiciario.

Espera-se que esta pesquisa possa contribuir com o debate a respeito da efetivacdo dos
direitos socioambientais mediante a representatividade judicial, mormente diante de
argumentos juridico-democraticos, inclusive fomentando a efetiva consideracdo sobre a

legitimac&o e devida intervencdo do Judiciério brasileiro.

2 MEIO AMBIENTE E UM “NOVO” MODO DE PENSAR OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elevou a questdo ambiental
a um patamar de protecdo necesséria a sadia qualidade de vida, incluindo o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, como um direito fundamental ja
reconhecido internacionalmente na expressao de direitos humanos3.

Para Celso Antonio Pacheco Fiorilo (2014, p. 47), a Constituicdo revestiu a tutela do
meio ambiente de novas caracteristicas, ligadas aos direitos difusos, conceituados no artigo 81,
paragrafo unico, inciso I, da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), como “[...] os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato” (BRASIL, 1990).

De acordo com o autor, “os grandes temas de conflitos de interesses estdo adaptados
ndo mais a situagdes iminentemente individuais, mas sim a conflitos coletivos” (FIORILLO,
2014, p. 37). O meio ambiente transcende o interesse individual, pois é uma preocupacao e
necessidade de todos.

De fato, o meio ambiente foi identificado como direito fundamental de terceira
dimensdo, em razdo de seu carater transindividual, na Conferéncia de Estocolmo de 1972
(THOME, 2014, p. 122), como parte de um movimento construido apds a ocorréncia de diversas
tragédias ambientais no mundo e as intensificadas discussdes sobre o tema (COSTA, 2010, p.
35).

A respeito das classificacbes dos direitos fundamentais no constitucionalismo,

Bernardo Gongalves Fernandes (2013) explica que os direitos sdo agrupados em geragdes de

3 Segue-se, aqui, o entendimento abordado por Bernardo Gongalves Fernandes (2013, p. 311) de que os direitos
humanos séo aqueles reconhecidos na esfera do direito internacional; enquanto os direitos fundamentais sdo 0s
positivados pelo direito constitucional interno de cada pais.
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direitos por meio de um processo historico da triade liberdade-igualdade-fraternidade

empregada nas revolugdes burguesas:

Por isso mesmo, os direitos de primeira geracdo (ou dimensédo para alguns) seriam
chamados também de direitos de liberdade: direitos civis e politicos, que
inaugurariam o constitucionalismo do Ocidente, no final do século XVIII e inicio do
século XI1X. Seu titular é, entdo, o individuo, ao passo que encontra no Estado o dever
de abstencdo. [...]. No curso do século XX, tem-se o surgimento dos direitos de
segunda geracdo(dimensdo). Sao eles: direitos sociais, culturais e econémicos. Os
mesmos sdo chamados sociais ndo pela perspectiva coletiva, mas sim pela busca da
realizagdo de prestagBes sociais. (...). No final do século XX, um resgate do teor
humanistico oriundo da tomada de consciéncia de um mundo partido entre nagdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas teria sido um elemento importante para o pensar de
uma nova geracdo de direitos fundamentais, uma terceira geracdo de direitos
(dimensé&o). Em uma leitura ainda mais expandida, enxerga como destinatario todo o
género humano (presente e futuro), como um todo conectado, de modo que se
fundamentaria no principio da fraternidade (ou segundo alguns, no da solidariedade).
(FERNANDES, 2013, p. 315- 316). (grifos no original)

Tomando as licbes do constitucionalista Paulo Bonavides, Bernardo Gongalves
Fernandes (2013, p. 316 a 317) ainda cita os direitos de quarta geracgdo, tais como o direito a
informacdo e os direitos relacionados a biotecnologia, bem como uma quinta geragdo de
direitos, titularizada pela paz e/ou amor.

Critica-se o termo geracao, eis que daria a ideia equivocada de substituicdo dos direitos
antigos pelos surgidos posteriormente. E vélida a narrativa de Bernardo Goncalves Fernandes

sobre a questao:

Ora, uma leitura paradigmatica (que defendemos) da questdo nos mostra que tal ideia
é falsa, afinal a cada “geragdo” ndo so assistimos a inser¢do de novos direitos, mas
também a uma redefini¢do do sentido e do contelddo dos direitos anteriormente
fixados. Isto é, a o falar em uma segunda gerac&o de direitos, é inevitavel que voltemos
olhares para os direitos de primeira geracdo e busquemos desenvolver uma leitura
compatibilizada e harmonizada desses dois niveis. Assim, ndo h4 como imaginar que,
por exemplo, a inclusdo dos direitos sociais no texto constitucional ndo levou a uma
rediscussdo sobre os direitos de liberdade ou de propriedade (FERNANDES, 2013, p.
316).

Importante destacar certo consenso, ja por algum tempo, de que os direitos
fundamentais ndo se restringem aos estabelecidos no artigo 5° da Constituicdo de 1988, estando
diluidos em outros titulos e capitulos, expressa ou implicitamente, até mesmo em razdo da
abertura concedida pelo 82° do citado dispositivo, que, em redagédo clara, assim dispde: “os

direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
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dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (THOME, 2014, p. 123).

E a previsdo do direito ao meio ambiente equilibrado tem seu ndcleo fundante no artigo
225 da Constituicao de 1988, o qual prevé o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, “bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragdes”, mas é referenciado em tantos outros dispositivos do texto constitucional (SILVA,
2013, p. 50-53).

Em geral, prevalece o entendimento de que o meio ambiente alcan¢ou um patamar de
direito fundamental, eis que imprescindivel ao bem-estar humano e a fruicdo dos demais
direitos fundamentais, pelas presentes e futuras geragoes.

Rafaela Luiza Pontalti Giongo (2010, p. 87) aduz que o meio ambiente é direito
fundamental na medida em que a sua protecao visa “uma melhor qualidade de vida da sociedade
atual, mas também das futuras geracBes, caracterizando-se assim como um direito
transindividual e transgeracional”.

Beatriz Souza Costa(2010) apresenta interessante trabalho ao erigir o meio ambiente
como o proprio direito a vida, pois € o primeiro que confere ao Gltimo a dignidade e, portanto,

0 pleno desenvolvimento:

Dessa forma, o art. 5°, caput, consagra o direito a vida e o art. 225 protege essa vida
antes que ela venha a ser concebida [...]. Como ja foi comprovado alhures, o artigo
supracitado é direito fundamental subjetivo, e 0 meio ambiente é um direito a vida
que sera reconhecido. [...] Nesse diapaséo, é confortavel afirmar neste trabalho que a
protecdo do direito a vida estd garantido, sim, com “Vida antes da Vida”. Ou melhor,
o direito e protecdo dos ndo nascidos esta garantido na prdpria Constituicdo brasileira,
quando expBe, em seu art. 225, o direito das geracGes futuras. Portanto, ndo se pode
esquecer de que um elemento importantissimo nessa teoria é a solidariedade humana,
explanada neste trabalho. [...] Evidencia-se, no artigo 225, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado que é essencial a sadia qualidade de vida. Qualidade de
vida que deve ser compreendida como viver bem, de forma digna, em local fora de
risco para a vida humana. [...] E correto afirmar que o direito & vida condiciona todos
0s demais direitos, mas o0 acesso a esse direito de defesa esta intimamente ligado ao
meio ambiente, que deve ser protegido de riscos ambientais sérios “avida. O meio
ambiente também deve ser protegido como o direito de defesa da vida, ou melhor,
como o local fundamental do desenvolvimento da personalidade humana. (COSTA,
2010, p. 95).

Constata-se, portanto, que a protegdo ao meio ambiente é que ird garantir a

permanéncia da existéncia humana, e uma existéncia pautada necessariamente na sadia
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qualidade de vida, motivo pelo qual as normas sobre direito ambiental precisam ser respeitadas
(COSTA,; REIS; OLIVEIRA, 2016, p. 139).

E, para tanto, o ordenamento juridico brasileiro exige do Poder Publico (e também da
coletividade) acdes tanto positivas quanto negativas. Isso porque o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado engloba tanto caracteristicas individuais (primeira geracdo) quanto
coletivas (segunda geracéo), classificando-se como direito de terceira geragio (THOME, 2014,
p. 133).

Na verdade, j& surge uma tentativa, ainda que timida, de difundir a dupla dimensdo,
positiva e negativa, de todos os direitos fundamentais, isto &, todos eles, mesmo que somente
os direitos de primeira geracdo, “(...) possuem uma dimensdo negativa e uma prestacional e que
todos, sem excecdo, "custam recursos do erario’.” (CRUZ, 2007, p. 335).

O professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz esclarece, neste sentido, como importante
o0 entendimento da relacéo de reciprocidade e complementariedade entre as relacbes negativas
e positivas dos direitos fundamentais, que somente sdo separadas no discurso académico no

intuito de facilitar o aprendizado:

Dito de outro modo, ndo ha como se pretender apartar os direitos individuais dos
direitos sociais, como, por exemplo, na discussdo da extensdo das clausulas pétreas
da Constituicao (art. 60, 84°, inciso 1V). De modo metafédrico, é possivel estudar de
forma apartada os sistemas circulatdrio e respiratorio do homem, mas, na prética, eles
ndo podem subsistir um sem o outro. (CRUZ, 2007, p. 336-337).

Por certo que o reconhecimento do meio ambiente como direito fundamental néo é
mais o dilema, mas sim toda a problematica em torno da implementacdo dos direitos
fundamentais, os sociais e, foco do presente estudo, os socioambientais, na medida em que sdo
necessarios recursos financeiros.

O Poder Publico tem o dever, como explicitado algures, de efetivar os direitos
fundamentais ambientais e o faz, sobretudo, por meio de politicas publicas. No entanto, como
resolver a violacdo desses direitos fundamentais ante a omissdo estatal na concretizacdo das

politicas pablicas?
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3 CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS SOCIOAMBIENTAIS

A atuacdo estatal se efetiva por meio de instrumentos diversos com vistas a
concretizagdo das politicas pablicas (THOME, 2014, p. 159), inclusive por meio de cooperagéo
com entidades ndo estatais e a prépria iniciativa privada. Ndo obstante isso, 0 estado ainda
constitui o principal ator social responsavel por implementar os direitos, valendo-se,
principalmente, das normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisfes (Poder
Judiciario).

O mandamento constitucional impde ao Poder Publico o dever de proteger e preservar
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (BRASIL, 1988). A implementacdo desse dever,
por meio de politicas pablicas, incumbe, normalmente, aos Poderes Legislativo e Executivo, 0s
quais elaboram e executam as atividades tendentes a consecuc¢éo dos fins do Estado, o que nédo
exclui a intervencdo — quando necessaria - do Poder Judiciario (THOME, 2014, p. 211).

A Constituicao de 1988 consagrou os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil no artigo 3° dentre os quais se destacam aqueles previstos nos incisos | e IlI:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (BRASIL, 1988). Com efeito, exigem politicas
sociais, como nas areas da saude, educacdo e meio ambiente sadio, passiveis de desrespeito
pelo Legislativo e Executivo.

Para que esses objetivos do Estado brasileiro sejam atingidos, faz-se essencial a
atuacdo de todas as formas de expressdao do poder estatal, tidas como instrumentos para a

obtenc&o dos seus fins. Com efeito, para Ada Pellegrini Grinover:

[...] no Estado Democrético de Direito, o Judiciario, como forma de expressdo do
poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do préprio Estado, ndo se podendo
mais falar numa neutralizacdo de sua atividade. Ao contrério, o Poder Judiciario
encontra-se constitucionalmente vinculado a politica estatal. (GRINOVER, 2013, p.
129).

E defensavel, entdo, a legitimidade de implementac&o de politicas publicas pelo Poder
Judiciario na hipotese de conflitos concernentes as violagGes de direitos fundamentais
decorrentes da inoperancia ou irregularidade dos Poderes Legislativo e Executivo.

E o proprio Judiciario tem entendido dessa forma em diversos julgados do Supremo
Tribunal Federal - RTJ 174/687; RTJ 175/1212-1213; RTJ 199/1219-1220; Al 583.136/SC; RE
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503.658/SC; ADPF 45/DF. Transcreve-se, por oportuno, manifestacdo da Ministra Carmen

Lucia sobre o assunto:

Ao contrario do que decidido pelo Tribunal ‘a quo’, no sentido de que a manutengao
da sentenca provocaria ingeréncia de um em outro poder, a norma do art. 227 da
Constituicdo da Republica impde aos érgdos estatais competentes - no caso
integrantes da estrutura do Poder Executivo - a implementacao de medidas que
Ihes foram legalmente atribuidas. Na espécie em pauta, compete ao Estado, por
meio daqueles 6rgéos, o atendimento social as criangas e aos adolescentes vitimas de
violéncia ou exploragdo sexual. Tanto configura dever legal do Estado e direito das
vitimas de receber tal atendimento.

L]

E competéncia do Poder Judiciario, vale dizer, dever que lhe cumpre honrar, julgar
as causas que lhe sejam submetidas, determinando as providéncias necessarias a
efetividade dos direitos inscritos na Constitui¢cdo e em normas legais.

[.]

Exatamente na esteira daquela jurisprudéncia consolidada € que cumpre reconhecer o
dever do Estado de implementar as medidas necessérias para que as criancas e 0s
adolescentes fiquem protegidos de situa¢bes que os coloquem em risco, seja sob a
forma de negligéncia, de discriminacdo, de exploragdo, de violéncia, de crueldade ou
a de opressdo, situacbes que confiscam o minimo existencial sem o qual a
dignidade da pessoa humana é mera utopia. E ndo se ha de admitir ser esse
principio despojado de efetividade constitucional, sobre o que ndo mais pende
discussdo, sendo 0 seu cumprimento incontornavel.

10. Reitere-se que a protecdo contra aquelas situagfes compde o minimo
existencial, de atendimento obrigatério pelo Poder Publico, dele ndo podendo se
eximir qualquer das entidades que exercem as fungdes estatais, posto que tais condutas
ilicitas afrontam o direito universal a vida com dignidade, a liberdade e a seguranca.
(grifos nossos) (Al 583.136/SC).

Destaca-se que o Supremo Tribunal Federal ndo ignora a necessidade de
compatibilizar a implementacdo de politicas publicas pelo Judiciario com alguns requisitos,
como o limite orcamentario estatal, o que também ndo podera servir de artificio perpétuo e
arbitrario para frustrar o cumprimento de obrigacdes constitucionais fundadas no minimo
existencial.

Caso contrario, o carater programatico de determinadas normas constitucionais servira
de muleta e abstencdo injustificada do Poder Publico, posto sob o falso argumento de serem
desprovidas de eficacia juridica, tornando-se mera promessa.

O ministro Celso de Melo, nas oportunidades em que teve de julgar o tema, reafirmou
o dever institucional do Judiciario de agir positivamente diante da ofensa constitucional dos
demais poderes, sob pena de também infringir a autoridade da Lei suprema ao se quedar inerte

em funcédo de conceitos ultrapassados de jurisdicao.

DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE
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COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO.

- O desrespeito a Constituicao tanto pode ocorrer mediante acéo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em desacordo
com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s principios
que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um ‘facere’
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por ac&o.

- Se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizacdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exequiveis,
abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacéo que a Constituicdo Ihe
impos, incidird em violagdo negativa do texto constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non
praestare’, resultara a inconstitucionalidade por omisséo, que pode ser total, quando é
nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico.

[-]

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extenséo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constituicao, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental. (Grifos nossos)
(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno).

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciério, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipéteses
de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas
pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cujaomisséo — por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta
a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. (RTJ 199/1219-1220, Rel. Min. CELSO DE MELLO) (grifos
N0SS0S).

A possibilidade de judicializacdo de politicas publicas, no entanto, é ainda tema
bastante controverso na doutrina e recheado de criticas sobre aspectos parcelares, mas de suma
importancia, condizentes a interferéncia na discricionariedade administrativa; ao déficit
orcamentario estatal e a deturpacdo da teoria da separacdo dos poderes.

No entanto, nota-se que a discricionariedade também € objeto de revisdo judicial no
que concerne a extrapolagdo legal e a ofensa aos demais principios constitucionais, como a
impessoalidade e moralidade (THOME, 2014, p. 219). Alias, a Lei da Ac&o Popular ja previu
analise do mérito administrativo pelo Judiciario apenas com a lesividade, dispensando o
requisito da ilegalidade (BRASIL, 1965); e a Constituicdo de 1988 (artigo 5°, inciso LXXIII)
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confirmou a apreciacdo do mérito administrativo no ato lesivo a moralidade administrativa
(BRASIL, 1988).

Alvaro Ricardo alerta que a omissdo na implementacdo dos direitos sociais vem
comumente ligada ao equivocado discurso liberal de que os direitos sociais, ao contrario dos
individuais, sofrem pela falta de recursos publicos; mas a efetivacdo de direitos individuais
também requisita dinheiro, como a manutencao das for¢as policiais na seguranca das pessoas
(CRUZ, 2007, p. 335-336).

Para o autor, “por detras desse discurso, presencia-se no pais uma violenta excluséo
de cidadania das pessoas mais desfavorecidas, vitimas das mais diversas formas de violéncia
fisica, simbdlica ou moral (...)” (CRUZ, 2007, p. 334-335).

Na visdo de Ada Pellegrini, imprescindivel a mudanca de paradigma, com adequagéo
da realidade (fatica e juridica) brasileira ao Estado Democratico de Direito, incluindo o Poder
Judiciario como coautor na consecucdo dos objetivos do Estado. (GRINOVER, 2013, p. 128-
129). Claro que ainda permanecem davidas quanto ao limite dessa atuacéo, no que se inserem
a razoabilidade e reserva do possivel, as acBes proprias ao controle e o indefinido e polémico
minimo existencial (GRINOVER, 2013, p. 132).

Além de envolver direitos tanto individuais como sociais, conforme explicitado
algures, Romeu Thomé defende a intervencéo do Judiciario com base na proibicao do retrocesso
socioambiental. Segundo ele, pretende-se que o legislador e/ou o administrador pablico, no
exercicio de suas atribuicdes, “seja sempre conduzido pelo objetivo de ndo suprimir ou reduzir
o grau de intensidade normativa que os direitos socioambientais ja tenham alcancado”
(THOME, 2014, p. 206), e, caso isso ocorra, contrariando a norma constitucional protetiva,
caberd ao Judiciario restaurar “[..] a normatividade constitucional e a correcdo de
disfuncionalidades do sistema de representagéo politica”. (THOME, 2014, p. 206-210).

Dessa forma, no contexto contemporaneo, o Poder Judiciario desponta com a
importante missdo, embora a posteriori e corretiva, de tutelar os direitos e deveres
socioambientais, sem que essa moderna e ardua tarefa se transmude em decisdes descuidadas e

tiranas.
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4 ENTRE O ATIVISMO TIRANO E O PASSIVISMO JUDICIAL

Sem duvida, a maior preocupacgdo por tras das criticas feitas a possibilidade de o
Judiciario implementar politicas publicas, via decisdo substitutiva da conveniente omissao dos
poderes estatais frente as suas obrigacdes constitucionais, é a de que haja uma verdadeira tirania
judicial.

E o medo apresentado por Lenio Streck, embora em estudo mais amplo do abordado
neste trabalho, de que ocorra apenas uma troca do juiz “boca da lei” por um que se torna a “boca
que pronuncia o discurso (prévio) de fundamentagcao”. (STRECK, 2006, p. 247).

Hé& hoje uma ideia de que o Judiciario é o grande guardido da moralidade. Tanto que
impera uma crise de representatividade e responsabilidade nos outros poderes, em que 0
legislativo e executivo deixam matérias relativas a protecdo dos direitos fundamentais e de
grupos vulneraveis para resolucédo judicial.O perigo disso é a utilizacdo das decisGes judiciais
como programas de acdo politica e instrumentos de governo.

O problema todo é que as decisdes tém sido politicas e ndo juridicas. Afinal, sera que
o Direito tem sido utilizado legitimamente, adequado aos anseios sociais (e ambientais) ou tém
prevalecido interesses espurios? E mais, “validados” por um funcionalismo classista, moralista
e preconceituoso, que encontra no ativismo (arbitrio) judicial o melhor desafogo para os seus
vicios.

Prepondera entre os juristas (profissionais do direito), de forma geral, uma tomada de
decisdo confortavel, partindo-se da analise superficial da situacdo e de premissas equivocadas:
ou entende-se, de antemdo, que existe conflito entre dois Gnicos principios, desconsiderando a
integridade do direito e demais principios envolvidos; ou ja se tem uma pré-concep¢ado sobre o
tema, e busca-se por argumentos que justifiquem a opcao pré-formulada (decisdes pareceristas).

Ada Pellegrini aponta a superacdo de dogmas liberais como o da superioridade da
atividade legislativa e o da representacdo do juiz a simples la bouche de la loi. (GRINOVER,
2013, p. 128). No Estado Democrético de Direito, ndo se pode permitir a prevaléncia arbitraria
de nenhum dos poderes, que devem ser constantemente (re) equilibrados em suas funcdes.
Retroceder na histéria ndo é uma hipotese.

O ideal democratico esté configurado na vontade popular, com participacéo, direta ou
indiretamente, na formulacao de normas, impostas ao proprio Estado (artigo 1° da Constitui¢éo

de 1988), que deve (ou deveria) servir como paradigma de “praticas juridicas contemporaneas”,

@00

Rev. de Direito Ambiental e Socioambientalismo | e-ISSN: 2525-9628 | Maranh3o | v.3 | n. 2 | p. 42 —58 | Jul/Dez. 2017

52



Ariadne Elloise Coelho e Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

.3

com a observancia da Constituicdo e a participacdo da sociedade em todo o processo e
formulacéo das decisdes. (FERNANDES, 2013, p. 288-289).

No caso do Judiciério, a legitimidade democrética na decisdo de politica publica
“decorre da participagdo igualitaria das partes no processo mediante o contraditorio, bem como
do conteudo de direitos fundamentais do qual se revestem as politicas publicas, o que autoriza
sua judicializagdo.” (ZUFELATO, 2013, p. 313).

Ora, a garantia de que lesdo ou ameaga a direito seja apreciada pelo Judiciario também
constitui um direito fundamental (artigo 5°, inciso XXXV) (BRASIL, 1988), assim como 0 é a
melhor resposta no curso do andamento processual recebida pelo cidaddo (CRUZ, 2007, p.
241).

Por tudo que se evidenciou, diante de condutas ofensivas aos ditames constitucionais,
ndo faz sentido a ado¢do de pura passividade pelo Judiciario, eis que existiria uma dupla ofensa
a sociedade: a omissdo legislativa ou executiva, e uma omissao Ultima, a judicial. Como
proceder, entdo?!

Trabalha-se a concepgdo de principios de Ronald Dworkin, transportada para o
ordenamento juridico ocidental, em que o Direito possui carater deontoldgico, devendo ser
reconstruido argumentativamente em cada caso e decisdo, com ponderacéo e ndo sobreposi¢ao
(VILELA; FRANCA, 2014, p. 125-126). E que o autor diferencia argumentos de principio e
argumentos de politica:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
fomente ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. [...] Os
argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a deciséo
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. (DWORKIN, 2002,
p. 129)

Mais:

O direito como integridade pressupde, contudo, que 0s juizes se encontram em
situacdo muito diversa daquela dos legisladores. [...] Os juizes devem tomar suas
decisdes sobre o “common law” com base em principios, ndo em politica: devem
apresentar argumentos que digam por que as partes realmente teriam direitos e deveres
legais “novos” que eles aplicaram na época em que essas partes agiram, ou em algum
outro momento pertinente do passado. (DWORKIN, 1999, p. 292-293)

Assim, como esclarece Igor Suzano Machado (2016), segundo Dworkin, o trabalho

dos juizes deve ser orientado “primordialmente por argumentos de principio, enquanto
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legisladores e chefes do Poder Executivo, por mais que condicionados também por principios,
estariam livres para trabalhar com argumentos de politica ainda ndo explicitados em lei”
(MACHADO, 2016, p. 248).

A aplicacéo do Direito requer argumentos de principio, do que é juridicamente devido,
ndo se utilizando de argumentos de politica, cuja decisdo cabe ao legislador, representante de
nossa sociedade.

Para Alvaro Ricardo, o ativismo “se caracteriza no instante em que o julgador arroga
a si o direito de ponderar fins e meios de forma utilitarista, com emprego de argumentos
pragmaticos, isso €, por meio de argumentos de politica”. (CRUZ, 2007, p. 266). Ademais:

Por isso, visualizar somente a questdo do déficit orcamentario é reduzir os direitos
fundamentais aos argumentos de politica, desprezando os argumentos de principios, o que €
inaceitavel, homologando o que os Governantes querem, seja o que for. (CRUZ, 2007, p. 378).
O que também ndo autoriza, por si s@, fechar os olhos para as consequéncias de cada decisao,
mas sem antecipacdo do discurso, e sim na perspectiva de uma constru¢do democréatica do
decisum.

Alvaro Ricardo explica que ha “[...] ameaca de uma ditadura judicial — e no sentido
ndo apenas de uma ditadura de juizes, mas uma ditadura na qual os juizes ddo um ‘verniz’ de
legitimidade aos atos dos governantes sejam eles quais forem.” (CRUZ, 2007, p. 260). Para o
autor, a saida é:

[...] a compreensdo de um processo que ocorra dialogicamente, garantindo a
participacdo das partes, do juiz, de peritos e seus assistentes e muitas vezes de
terceiros, como nos casos de amicuscuriae, é fundamental. Aqui o conceito de uma
comunidade de principios de Dworkin ganha relevancia, assim como também a

perspectivade que Hércules ndo representa a figura de um super juiz, mas indica a
necessidade da construcéo discursiva do processo. (CRUZ, 2007, p. 357).

Portanto, acredita-se que o Judiciario possa cumprir seu dever institucional, desde que
vinculado as nocdes de imparcialidade e igualdade, e diametralmente desvinculado de qualquer
forma de ativismo ou de passivismo, ambos rejeitados no Estado Democratico de Direito.

E é a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, norma suprema do
ordenamento juridico, que traca a base principioldgica de direitos e garantias a serem
observados, com as necessarias adaptacdes, por todos 0s microssistemas.

O direito ambiental também possui seus principios préprios, os quais sdo aferidos

perante a Constituicdo e todo o sistema juridico. Fato é que o Judiciario deve atender aos
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postulados constitucionais ambientais, pois as decisdes que dizem respeito ao meio ambiente
podem balizar efeitos literalmente desastrosos.

E preciso que os aplicadores Gltimos do direito julguem com temperanca diante de
demandas envolvendo atos causadores (ou potencialmente causadores) de um desequilibrio
ambiental, pois o real alcance e propor¢cdo dos impactos sdo ainda desconhecidos a ciéncia
humana. Sobretudo porque a balanca na seara do meio ambiente tende constantemente para o

crescimento econdmico e ndo para a preservagao ambiental e equidade social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento histdrico e social do homem permitiu o reconhecimento, ao longo
de lutas e conquistas, de direitos fundamentais, essenciais a uma vida de qualidade, entre os
quais se destacou o do meio ambiente ecologicamente equilibrado, tido como pressuposto para
0 exercicio dos demais direitos.

A protecdo constitucional conferida ao meio ambiente impos obrigacdes ao Poder
Publico que, no entanto, vem se omitindo com frequéncia, inviabilizando a sua implementacao,
ou mesmo agindo de forma a prejudicar e causar desequilibrios.

E a desculpa reiterada dos agentes politicos se esvai na justificativa quase automatica
de auséncia ou dificuldade financeira diante do dever de efetivar direitos com viés social, isto
é, que exigem prestacdes positivas.

Essas abstencGes do Estado, ora pelo Poder Legislativo ora pelo Poder Executivo,
traduzindo-se em ameagcas ou lesdes ao direito fundamental socioambiental, tém sido levadas
ao judiciario em busca da concretizacdo da garantia perseguida pelo constituinte.

Enquanto parte indissociavel do Poder Publico, o Judiciario possui o dever
institucional de suprir esse encargo postergado indefinidamente pelos demais poderes, cuja
legitimidade tem fundamento no resguardo dos préprios preceitos da Constituicao.

A atuacao judicial no &mbito de politicas publicas ndo ofende os postulados do Estado
Democrético de Direito, antes os reforcam, eis que é a maneira de corrigir distor¢fes (in)
convenientes e (in) oportunas do estado e reestabelecer a integridade normativa.

O que ndo pode mais ocorrer (nunca pode) é a intervencdo arbitréaria do judiciario, o

que se vé acima do bem e do mau, e decide como governante e ndo jurista. A especificidade do
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meio ambiente, essencial a vida do homem e dos demais seres vivos, exige a tratativa séria das
demandas reclamadas, com a utilizac&o de argumentos de principios e ndo de politica.

O controle jurisdicional adequado de politicas publicas esté entre o ativismo tirano e
0 passivismo inaceitavel, e depende de uma reflexdo e mudanca do modo de pensar e decidir
no pais, com consciéncia e responsabilidade dos efeitos colaterais. Do contrario, coloca-se em

xeque a democracia e, antes de tudo, a vida saudavel e equilibrada.
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